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Abstract
L’adoption, en 2000, par le Conseil des ministres de l’Union européenne de deux
nouvelles directives visant à lutter contre la discrimination a marqué un tournant
majeur dans le champ du droit de la non-discrimination. Pour la première fois
de son histoire, l’Union européenne prenait des mesures pour lutter contre la
discrimination fondée sur d’autres critères que le sexe ou la nationalité d’un Etat
membre. Près de quinze ans après le vote de ces directives, quel bilan peut-on
tirer de leur mise en œuvre dans l’ensemble des Etats de l’Union ? Dans quelle
mesure les objectifs qui ont présidé à leur adoption ont-ils été atteints ? S’ils ne
l’ont pas été, quelle est la nature des obstacles rencontrés ? Et par ailleurs, ces
instruments ont-ils eu des effets – positifs ou négatifs – non anticipés par leurs
auteurs ? C’est à ces questions que cette contribution tente de répondre.
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L’adoption, en 2000, par le Conseil des ministres de l’Union européenne des 
directives  2000/431 (ci- après directive sur l’égalité raciale) et 2000/782 (ci- 
après directive sur l’égalité dans l’emploi) a marqué un tournant majeur dans 
le champ du droit de la non- discrimination. Pour la première fois de son his-
toire, l’Union européenne prenait des mesures pour lutter contre la 
discrimination fondée sur d’autres critères que le sexe ou la nationalité d’un 
État membre. Jusque- là, en effet, son action contre la discrimination était 
restée limitée à ces deux motifs, les seuls à être évoqués dans le Traité de 
Rome de 19573. Mais en 1997, avec le Traité d’Amsterdam, la Communauté 
européenne s’est vue reconnaître le pouvoir d’adopter des mesures contre la 
discrimination liée à une série d’autres critères : la race ou l’origine ethnique, 
la religion ou les convictions, un handicap, l’âge et l’orientation sexuelle4. 
1. Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative à la mise en œuvre du prin-
cipe de l’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine 
ethnique (JO no L 180, 19.07.2000, p. 22).
2. Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre 
général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail (JO no L 303, 
2.12.2000, p. 16).
3. L’article  119 du Traité instituant la Communauté économique européenne (CEE), 
devenu article 157 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), posait 
le principe de l’égalité de rémunération entre les femmes et les hommes. Son article  48 
(devenu article 157 TFUE) interdisait la discrimination à raison de la nationalité, en tant 
que corollaire de la liberté de circulation reconnue aux ressortissants des États membres.
4. Article 13 du Traité CE, devenu article 19 TFUE.
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Dès 2000, après un lobbying intense d’un groupe d’organisations non gou-
vernementales (ONG) regroupées au sein du mouvement the Starting Line 
Group et sur fond de crise politique causée par l’entrée d’un parti d’extrême 
droite au gouvernement en Autriche5 (Guiraudon, 2004), deux premières 
directives étaient donc adoptées sur la base de cette nouvelle compétence. La 
directive 2000/43 interdit la discrimination à raison de la race ou de l’origine 
ethnique dans un large éventail de domaines  : l’emploi et le travail, la pro-
tection sociale, mais aussi – et c’est une nouveauté par rapport aux dispositions 
alors existantes en matière de non- discrimination à raison du sexe6 – l’édu-
cation ainsi que l’accès et la fourniture de biens et de services à la disposition 
du public, y compris le logement. Quant à la directive 2000/78, elle concerne 
un plus grand nombre de critères – la religion, un handicap, l’âge et l’orien-
tation sexuelle – mais ne porte que sur l’emploi et le travail7.
Près de quinze ans après le vote de ces directives, quel bilan peut- on tirer de 
leur mise en œuvre dans l’ensemble des États de l’Union ? Dans quelle mesure 
les objectifs qui ont présidé à leur adoption ont- ils été atteints ? S’ils ne l’ont 
pas été, quelle est la nature des obstacles rencontrés ? Et par ailleurs, ces ins-
truments ont- ils eu des effets – positifs ou négatifs – non anticipés par leurs 
auteurs ? C’est à ces questions que cette contribution tente de répondre.
Après avoir précisé les objectifs poursuivis par ces directives et les principales 
obligations qu’elles imposent aux États (1), on examinera comment elles ont 
été transposées dans les législations nationales. (2). Enfin, on discutera de la 
mise en œuvre des législations nationales issues des directives afin de déter-
miner dans quelle mesure elles ont eu les effets escomptés. (3).
1. ObjECTIFS DES DIRECTIVES ET MODèLE DE PROTECTION  
MIS EN PLACE
Avant l’adoption des deux directives de 2000, le droit des États membres en 
matière de non- discrimination offrait un tableau très contrasté. Si tous les 
États qui faisaient alors partie de l’Union, à l’exception notable de la Grèce et 
5. En 2000, le Parti de la liberté (FPÖ), un parti d’extrême droite au discours xéno-
phobe, entre dans le gouvernement formé par W.  Schüssel, provoquant un grand émoi 
dans de nombreuses capitales européennes.
6. La protection européenne contre la discrimination à raison du sexe a depuis été 
étendue à l’accès et à la fourniture de biens et services : Directive 2004/113/CE du Conseil 
du 13  décembre 2004 mettant en œuvre le principe de l’égalité de traitement entre les 
femmes et les hommes dans l’accès à des biens et services et la fourniture de biens et ser-
vices (J.O. no L 373 du 21.12.2004, p. 37).
7. Un projet de directive étendant la protection contre la discrimination fondée sur ces 
quatre critères à l’accès et la fourniture de biens et services est en discussion, mais les négo-
ciations semblent enlisées depuis plusieurs années. Voir Proposition de directive du Conseil 
relative à la mise en œuvre du principe de l’égalité de traitement entre les personnes sans 
distinction de religion ou de convictions, de handicap, d’âge ou d’orientation sexuelle, COM 
(2008) 426 final, 2.7.2008.
231183HXV_POLANT_CS6_PC.indb   68 29/12/2014   15:22:55
LE dRoIt EuRoPÉEN dE LA NoN- dIscRIMINAtIoN : PRoMEssEs tENuEs ? 69
de l’Autriche, interdisaient dans leur législation au moins certaines formes de 
discrimination, le degré et l’effectivité de la protection, les critères prohibés 
et le champ d’application de celle- ci variaient considérablement (Bell, 2002, 
p. 149-190). Aussi, l’objectif premier de ces deux instruments est- il d’instau-
rer un cadre juridique commun qui vise à garantir « que les personnes 
bénéficient, dans tous les États membres, d’une protection de base contre la 
discrimination, avec des droits de recours comparables, tout en tenant compte 
de la diversité culturelle des États membres »8. La perspective de l’élargisse-
ment de l’Union à partir de 2004 aux pays d’Europe centrale et orientale, où 
vivent de nombreuses minorités et où la protection juridique contre la discri-
mination est quasiment inexistante (FRA, 2012a, p.  9-10), contribue à la 
volonté de renforcer les normes européennes de non- discrimination9. Au- 
delà, l’objectif est également de faciliter l’intégration sur le marché du travail 
de groupes qui y sont actuellement sous- représentés, comme les personnes 
handicapées, les minorités ethniques et les travailleurs âgés10.
Dans cette optique, les deux directives ont d’abord pour objet d’harmoniser la 
notion même de discrimination. Elles introduisent une définition commune 
de ses différentes modalités : la discrimination directe et indirecte, le harcèle-
ment, l’injonction de discriminer et le refus d’aménagement raisonnable à une 
personne handicapée. Tous ces comportements doivent être interdits par les 
États. Les exceptions possibles à cette interdiction sont limitées et encadrées.
Les directives énoncent ensuite les mesures que les États doivent prendre pour 
garantir le respect de l’interdiction de discriminer et en sanctionner les viola-
tions. Le modèle de protection établi reste, de manière classique, principalement 
axé sur le recours en justice (Hepple, 2004, p. 11-13)  : l’une des obligations 
centrales imposées aux États est d’assurer que les victimes de discrimination 
aient accès à des procédures judiciaires et/ou administratives (lesquelles peuvent 
inclure une forme de conciliation)11. Plusieurs dispositions démontrent toute-
fois une volonté de remédier aux faiblesses d’une approche de la lutte contre 
la discrimination basée sur le recours en justice. Les directives exigent que les 
sanctions applicables aux violations de la législation antidiscriminatoire soient 
« effectives, proportionnées et dissuasives »12. Cette obligation a des implica-
tions importantes pour les États qui, comme la Belgique, la France ou le 
Luxembourg, avaient auparavant fait le choix de soumettre la discrimination 
à des sanctions pénales plutôt que civiles : en pratique, la lourdeur de la pro-
cédure pénale avait pour conséquence que peu d’actions pour discrimination 
8. Exposé des motifs à la proposition de directive du Conseil relative à la mise en œuvre 
du principe de l’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’ori-
gine ethnique (COM (1999)566 final), p. 4.
9. Ibid.
10. Exposé des motifs à la proposition de directive du Conseil portant création d’un cadre 
général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail (COM 
(1999)565 final), p. 5-6.
11. Art. 7, § 1, Directive 2000/43/CE ; art. 9, § 1, Directive 2000/78/CE.
12. Art. 15, Directive 2000/43/CE ; art. 17, Directive 2000/78/CE.
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étaient introduites et les condamnations très rares. Dans ces conditions, la 
législation mise en place pouvait difficilement passer pour « effective et dis-
suasive » (Bell, 2002, p.  170-17213). En outre, diverses mesures visent à 
répondre aux obstacles qui, comme l’a montré la pratique, entravent l’accès à 
la justice des victimes de discrimination ou leur capacité à obtenir gain de 
cause  : méconnaissance du droit, position de faiblesse par rapport à l’auteur 
des faits, coût et lenteur de la justice, difficultés de preuve et crainte d’être la 
cible de représailles (Bell, 2002, p.  49-50 et 148). Pour contrer ces phéno-
mènes, les directives cherchent tout d’abord à favoriser la possibilité, pour les 
victimes, de bénéficier du soutien d’associations comme les ONG et les syn-
dicats. Les organisations qui ont un intérêt légitime à faire appliquer les lois 
antidiscriminatoires, doivent pouvoir agir en justice « pour le compte ou à 
l’appui du plaignant »14. La directive sur l’égalité raciale exige aussi des États 
qu’ils assurent l’existence d’un organisme public chargé de promouvoir l’éga-
lité de traitement sans distinction de race ou d’origine ethnique, avec notamment 
pour mission de fournir aux victimes une aide indépendante pour engager une 
procédure en justice15. Par ailleurs, pour éviter que les victimes qui déposent 
plainte ou ceux qui les soutiennent ne soient la cible de mesures de rétorsion, 
les États doivent introduire les dispositions juridiques nécessaires pour proté-
ger les personnes contre tout traitement ou conséquence défavorable en 
réaction à une plainte ou à une action en justice pour discrimination16. Enfin, 
pour faciliter la tâche des victimes qui agissent en justice, les États doivent 
garantir dans leur législation nationale un aménagement de la charge de la 
preuve : dès lors que la victime alléguée établit des faits permettant de présu-
mer l’existence d’une discrimination, la charge de la preuve sera renversée et 
c’est au défendeur qu’il incombera de prouver l’absence de violation du prin-
cipe d’égalité de traitement17.
Si l’accent est mis avant tout sur le droit de recours comme mode de protec-
tion, les directives envisagent néanmoins d’autres outils de lutte contre la 
discrimination. Elles établissent expressément la licéité de l’action positive : pour 
assurer la pleine égalité dans les faits, les États peuvent maintenir ou adopter 
des mesures spécifiques destinées à prévenir ou à compenser les désavantages 
liés à l’un des motifs prohibés de discrimination18. Alors que le recours en justice 
se caractérise par sa nature individuelle et réactive – puisqu’il vise à obtenir la 
sanction a posteriori d’une discrimination subie par un individu déterminé  –, 
l’action positive permet le développement de dispositifs collectifs et proactifs de 
lutte contre les inégalités de traitement. Beaucoup considèrent que ce type d’ini-
tiatives est mieux à même de répondre à la discrimination institutionnelle ou 
structurelle (Hepple, 2004 ; S. Fredman, 2008, p. 189-192). Les directives se 
13. Pour la Belgique, voir la contribution de Charlier et Ringelheim à cet ouvrage.
14. Art. 7, § 2, Directive 2000/43/CE ; art. 9, § 2, Directive 2000/78/CE.
15. Art. 13, § 2, Directive 2000/43/CE.
16. Art. 9, Directive 2000/43/CE ; art. 11, Directive 2000/78/CE.
17. Art. 8, Directive 2000/43/CE ; art. 10, Directive 2000/78/CE.
18. Art. 5, Directive 2000/43/CE ; art. 7, Directive 2000/78/CE.
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bornent toutefois à autoriser les États à recourir à l’action positive, sans les y 
obliger. Par ailleurs, l’organe de promotion de l’égalité de traitement, requis par 
la directive sur l’égalité raciale, doit être habilité à conduire des études et publier 
des rapports indépendants ainsi qu’à émettre des recommandations19. Il peut, 
par ce biais, inciter les autorités à adopter des politiques en la matière. Les États 
doivent également « favoriser le dialogue entre les partenaires sociaux en vue 
de promouvoir l’égalité de traitement, y compris par la surveillance des pra-
tiques sur le lieu de travail, par des conventions collectives, des codes de 
conduite, et par la recherche ou l’échange d’expériences et de bonnes pra-
tiques ».20 Ils sont aussi tenus de favoriser le dialogue avec les ONG concernées 
par la lutte contre la discrimination21. Dans l’esprit des directives, la mission de 
combattre la discrimination ne peut donc reposer uniquement sur le juge  : 
d’autres acteurs –  organismes de promotion de l’égalité, ONG et partenaires 
sociaux – ont aussi un rôle à jouer (Guiraudon, 2009, p. 535 ; de Búrca, 2006).
2. LA TRANSPOSITION DES DIRECTIVES DANS LES DROITS 
NATIONAUx : UN PROCESSUS EN VOIE D’AChèVEMENT
La transposition des directives de 2000 dans les droits nationaux ne s’est pas 
faite sans peine. Plusieurs facteurs expliquent ces difficultés (Amiraux et 
Guiraudon, 2010). Inspirées surtout par les législations britannique et néer-
landaise, les directives introduisaient des concepts assez neufs pour le droit 
de nombreux États membres, comme la notion de discrimination indirecte et 
l’aménagement de la charge de la preuve, suscitant parfois la méfiance de cer-
tains acteurs. Dans plusieurs pays, comme en Allemagne, elles se sont heurtées 
à la résistance du monde de l’entreprise, qui opposait à ces nouvelles règles 
la liberté contractuelle. Par ailleurs, le petit groupe d’acteurs non gouverne-
mentaux dont la mobilisation avait fortement contribué à l’adoption des 
directives au niveau européen ne disposait pas de relais susceptibles de mener 
un travail similaire dans les différents espaces nationaux.
En tant que gardienne des traités, c’est la Commission européenne qui est en 
charge d’assurer le suivi et l’effectivité du processus de transposition. Vu l’am-
pleur et la technicité des chantiers de réformes législatives nationales engendrés 
par les deux directives de 2000, elle a mis sur pied quatre réseaux d’experts : 
un groupe d’experts gouvernementaux, un réseau d’experts socioéconomiques, 
un réseau d’experts dans le domaine du handicap (ANED) et le réseau d’ex-
perts juridiques en matière de non- discrimination. C’est plus particulièrement 
ce dernier réseau, composé d’un comité exécutif et d’un expert par État, qui 
épaule la Commission dans le suivi de la transposition des directives antidis-
criminatoires, en lui fournissant notamment des rapports nationaux annuels 
19. Art. 13, Directive 2000/43/CE.
20. Art. 11, § 1, Directive 2000/43/CE ; art. 13, § 1, Directive 2000/78/CE.
21. Art. 12, Directive 2000/43/CE ; art. 14, Directive 2000/78/CE.
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détaillés relatant les évolutions du droit de la non- discrimination dans les pays 
concernés. Accessibles en ligne, ces documents sont également une source de 
référence pour d’autres acteurs22. Le 17 janvier 2014, la Commission a publié 
son troisième rapport sur la mise en œuvre de ces deux directives (Commission 
européenne, 2014)23.
En cas de transposition incorrecte ou tardive d’une directive, la Commission 
peut initier une procédure en constatation de manquement qui peut aboutir 
à une action devant la Cour de justice de l’Union européenne24. Aussi, une 
fois expirés les délais de transposition des deux directives de 2000 – à savoir, 
pour les 15 anciens États membres, le 19  juillet 2003 pour la directive sur 
l’égalité raciale et le 2 décembre 2003 pour celle sur l’égalité dans l’emploi, 
et, pour les « nouveaux » États, la date de leur adhésion à l’Union, soit 2004, 
2007 ou 2013 – la Commission a entamé les vérifications de la conformité 
des droits nationaux avec les exigences de ces deux instruments25. Après mise 
en demeure des États concernés et à défaut de réaction dans les deux mois, 
elle a émis un avis motivé précisant ses griefs à pas moins de 17 États membres 
pour la directive sur l’égalité raciale et 21 États membres pour la directive sur 
l’égalité dans l’emploi. À côté des cas de retards de transposition, les man-
quements avaient trait le plus souvent à la définition de concepts- clés des 
directives (tels la discrimination directe et indirecte ou le harcèlement), au 
champ d’application, au renversement de la charge de la preuve, au droit des 
associations d’agir en justice et à une interprétation trop large des dérogations 
permises par les directives (Commission européenne, 2014, p. 3). Le dialogue 
entamé avec les États membres a permis, dans la majorité des cas, d’obtenir 
les corrections souhaitées. Mais dans huit cas, estimant que ses griefs n’avaient 
pas été rencontrés, la Commission a engagé une action devant la Cour de 
justice. Ces affaires ont débouché sur plusieurs condamnations, le plus souvent 
pour retard dans la transposition26. Finalement, en 2013, tous les États 
22. Voir le site du réseau d’experts  : www.non- discrimination.net. Coordonné par deux 
ONG (Human European Consultancy et Migration Policy Group), ce réseau d’experts produit 
également une revue biannuelle, la Revue du droit européen de la non- discrimination, et 
des rapports thématiques. La suite de cette contribution comporte plusieurs références aux 
rapports nationaux réalisés par les experts de ce réseau pour l’année 2012. Les noms des 
experts par pays peuvent être consultés sur le site du réseau.
23. Conformément à l’exigence de rapport quinquennal figurant à l’article 17 de la direc-
tive 2000/43 et 19 de la directive 2000/78. Pour les rapports précédents, voir 
communications de la Commission sur l’application de la directive 2000/43 (COM(2006) 
643 final) et sur l’application de la directive 2000/78 (COM(2008) 225).
24. Art. 258 TFUE.
25. Les chiffres cités sont tirés du site de la Commission sur le contrôle de l’application 
du droit UE (http://ec.europa.eu/eu_law/infringements/application_monitoring_fr.htm).
26. Voir not. Commission c. Allemagne, aff. C- 43/05 (23  février 2006) et C- 329/04 
(28 avril 2005) ; Commission c. Luxembourg, aff. C- 320/04 (24 février 2005) et C- 70/05 
(20 octobre 2005). À noter qu’à ce jour l’Italie est le seul pays à avoir été condamné par 
la Cour de justice pour transposition incorrecte, plus précisément relativement à l’obliga-
tion d’aménagement raisonnable pour les personnes handicapées (Commission c. Italie, 
4 juillet 2013, aff. C- 312/11, § 69).
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membres de l’Union avaient transposé les directives de 2000 dans leur ordre 
juridique. Toutefois, certaines incohérences ou lacunes subsistent encore27.
Le premier effet des directives a donc été d’amener tous les États membres à 
adopter de nouvelles législations antidiscriminatoires. Un certain nombre, tels 
l’Allemagne, la Belgique, la Bulgarie, la France, les Pays- Bas ou la Pologne, 
ont étendu les critères de discrimination prohibés et/ou les domaines couverts 
au- delà du minimum requis par les directives : de façon intéressante, les direc-
tives ont, dans ce cas, permis d’enclencher un processus législatif qui, une 
fois engagé, a pu aboutir à des normes antidiscriminatoires plus protectrices 
que le minimum exigé. En Belgique, par exemple, la liste des motifs protégés 
inclut la nationalité, la fortune, l’état de santé, l’état civil, la langue, la convic-
tion syndicale et une caractéristique physique ou génétique –  critères non 
visés par le droit européen. Et pour tous les critères énumérés, la protection 
s’étend à la protection sociale et à l’accès et la fourniture de biens et services 
accessibles au public ainsi qu’à d’autres sphères comme l’accès, la participa-
tion et l’exercice de toute activité économique, sociale, culturelle ou politique 
accessible au public28. Mais d’autres États se sont contentés de législations 
reproduisant les directives quasiment à l’identique (par exemple, Chypre, l’Ita-
lie et le Luxembourg). Des variantes sont également observables quant à la 
voie choisie pour opérer cette transposition. La grande majorité des États a 
introduit de nouvelles dispositions en droit civil et en droit du travail, en 
combinant, le cas échéant, des législations antidiscriminatoires spécifiques à 
des amendements apportés aux législations existantes. Mais certains ont éga-
lement adopté des dispositions pénales (tels la Belgique, le Danemark, la 
France et le Luxembourg) (Bell, Chopin et Palmer, 2007 ; Chopin et Uyen 
Do, 2012). Récemment, dans un souci de coordination, plusieurs États qui 
avaient adopté dans un premier temps des textes distincts par type de discri-
mination les ont remplacés par des législations antidiscriminatoires 
transversales couvrant plusieurs critères (notamment le Danemark, les Pays- 
Bas, le Royaume- Uni et la Suède).
En conséquence, au- delà de l’harmonisation minimale promue par les direc-
tives, les régimes nationaux de non- discrimination mis en place dans les pays 
européens forment aujourd’hui un véritable patchwork. À cette diversité s’en 
ajoute une autre : les critères de discrimination jouissent souvent de niveaux 
de protection différents. Cette « inégalité de protection » découle en partie du 
régime européen lui- même  : alors que la directive 2000/78 voit son champ 
limité à l’emploi, la directive sur l’égalité raciale étend sa protection à d’autres 
domaines, comme la protection sociale et l’accès et la fourniture de biens et 
services accessibles au public. Ce faisant, le cadre normatif européen induit 
une forme de hiérarchie entre les motifs de discrimination. Si certains États 
ont aligné leur niveau de protection, pour tous les critères concernés, sur la 
27. Des affaires concernant la non- conformité des droits belge et roumain avec les direc-
tives sont actuellement pendantes (Commission européenne, 2014, p. 4).
28. Voir la contribution de P. Charlier et J. Ringelheim à cet ouvrage.
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directive consacrée à l’égalité raciale, voire ont été au- delà, ce n’est pas le cas 
de tous (Chopin et Uyen Do, 2012, p.  61). Ces divergences nationales ne 
sont pas sans incidence sur la cohérence d’ensemble du système européen de 
défense des droits de l’homme : dans de nombreux cas, une personne discri-
minée ne bénéficiera pas de la même protection selon le pays où les faits se 
sont produits ou le motif à l’origine de la discrimination.
3. LA MISE EN œUVRE DES LOIS NATIONALES  
ISSUES DES DIRECTIVES
Le modèle de protection envisagé par les directives repose avant tout sur la 
possibilité, pour la personne qui s’estime être victime de discrimination, d’agir 
en justice. À l’épreuve des faits, ce système accuse ses limites. D’abord, une 
série d’obstacles continue d’entraver l’accès à la justice et les dispositifs prévus 
pour y remédier ont eu un effet très inégal selon les pays (3.1). Second pro-
blème, l’interprétation que les tribunaux nationaux font du droit 
antidiscriminatoire n’est pas toujours conforme à l’esprit, voire à la lettre, des 
directives (3.2).
3.1 l’accès à la justice : des problèmes persistants
Un même constat se dégage des divers rapports (cités dans les lignes qui 
suivent) réalisés sur la mise en œuvre des directives dans les États membres : 
globalement, le système mis en place n’a pas suffisamment permis de remé-
dier aux obstacles classiques à l’accès à la justice en cas de discrimination. 
Cet état de fait limite l’effectivité d’une protection qui repose essentiellement 
sur le droit de recours offert aux victimes. La situation varie toutefois d’un 
pays à l’autre  : certains États, allant au- delà du minimum exigé par le droit 
de l’Union, ont adopté des mesures qui semblent améliorer l’efficacité du dis-
positif antidiscriminatoire.
3.1.1 Faible nombre d’actions en justice
Malgré le fait que les directives ont conduit, dans l’ensemble des États de 
l’Union, à l’adoption de nouvelles législations plus protectrices des victimes, 
le nombre de recours introduits reste assez faible (Commission européenne, 
2014, p. 7 ; Chopin et Uyen Do, 2011, p. 146 ; Hernanin et de Kroon, 2013, 
p. 18-19 ; Bell, 2008, p. 15).
Plusieurs facteurs contribuent à expliquer cet état de fait. En premier lieu, la 
législation antidiscriminatoire reste souvent mal connue du public. D’après l’en-
quête Eurobaromètre sur la discrimination réalisée en 2012, à peine un tiers 
environ (37 %) des personnes interrogées dans l’ensemble de l’Europe déclarent 
connaître leurs droits en cas de discrimination. Cette moyenne européenne 
masque toutefois de grandes disparités nationales  : 71 % des enquêtés en 
Finlande, 61 % en Suède, 54 % au Royaume- Uni et 50 % au Danemark 
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affirment connaître leurs droits, contre 21 % en Autriche, 25 % en Lettonie et 
28 % en Pologne (TNS Opinion & Social, 2012, p. 72-73). L’enquête EU- Midis 
sur l’expérience de la discrimination par les personnes immigrées et les mino-
rités ethniques dans l’UE, indique que la méconnaissance des lois 
antidiscriminatoires est particulièrement élevée chez certains groupes vulné-
rables, qui sont parmi les plus exposés à la discrimination ethnique ou raciale : 
à la question de savoir s’il existait dans leur pays une loi interdisant la discri-
mination dans l’emploi, 89 % des enquêtés d’origine rom en Grèce, 80 % des 
répondants nord- africains en Espagne et 70 % des répondants roms en Roumanie, 
répondaient qu’il n’en existait pas ou qu’ils l’ignoraient (FRA, 2010, p. 6).
L’enquête EU- Midis confirme par ailleurs le faible taux de signalement des 
incidents de discrimination. Parmi les groupes interrogés, le non- signalement 
de tels incidents à une autorité ou une organisation demeure la norme : parmi 
les personnes déclarant avoir subi une discrimination dans les douze derniers 
mois précédant l’enquête, 82 % ne l’avaient pas signalée. La première raison 
invoquée pour expliquer cette attitude est la conviction que « cela n’aurait eu 
aucun effet ». Mais un autre motif fréquemment cité par les intéressés est qu’ils 
ne savaient pas comment ni où dénoncer cet incident (FRA, 2009, p. 52-57).
La complexité des lois antidiscriminatoires constitue un problème supplémen-
taire. Dans de nombreux États membres, des textes différents sont applicables 
selon le critère visé (race, handicap, orientation sexuelle, etc.) ou le domaine 
concerné (emploi, éducation, logement, etc.). Cette fragmentation, ainsi que 
la technicité de certaines dispositions, sont autant d’obstacles à la capacité des 
victimes à comprendre leurs droits (FRA, 2012b, p. 37-38). En outre, la lenteur 
et le coût des procédures judiciaires demeurent, sans surprise, des causes fré-
quentes de la réticence des intéressés à agir en justice, l’accès à l’aide juridique 
étant dans plusieurs pays très limité (FRA, 2012b, p. 43 ; Chopin et Uyen 
Do, 2011, p. 98-99). Enfin, la crainte d’être la cible de représailles de la part 
de leur employeur ou de leurs collègues reste, d’après les acteurs de terrain, 
un motif non négligeable d’inaction des victimes, malgré les dispositifs légaux 
de protection contre les rétorsions découlant des directives (FRA, 2012b, 
p. 44, voir aussi FRA, 2012c, p. 49).
3.1.2 L’impact de la désignation d’un organisme  
de promotion de l’égalité
La mise en place d’un organisme de promotion de l’égalité, imposée par la 
directive sur l’égalité raciale, avait précisément pour but de remédier à cer-
tains des problèmes qui viennent d’être évoqués : la fonction première d’une 
telle institution est en effet de fournir aux victimes de discrimination « une 
aide indépendante pour engager une procédure pour discrimination »29. En 
pratique, l’efficacité de l’action de ces organismes varie d’un État à l’autre, 
selon les pouvoirs qui leur ont été conférés, mais aussi leur structure et les 
ressources qui leur sont allouées (Rorive, 2009a).
29. Art. 13, § 2, Directive 2000/43/CE.
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Le droit de l’Union, dans son état actuel, n’oblige les États à désigner une 
telle institution qu’en ce qui concerne la lutte contre la discrimination eth-
nique et raciale ainsi que la discrimination à raison du sexe30. La grande 
majorité des États, cependant, ont été plus loin  : ils ont confié à leur orga-
nisme la compétence de traiter aussi des cas de discrimination fondés sur les 
motifs visés par la directive 2000/78, voire d’autres critères encore. Quelques 
États toutefois –  le Danemark, l’Espagne, la Finlande, le Portugal –, se sont 
limités au minimum requis par les directives31. Les personnes discriminées à 
raison d’autres motifs que la race et l’origine ethnique ou le sexe n’y bénéfi-
cient d’aucune aide institutionnelle spécialisée.
L’« aide indépendante » que fournissent les organismes de promotion de l’éga-
lité prend des formes différentes selon les États, cette notion n’étant pas définie 
dans la directive. Au minimum, ils offrent à titre gratuit, aux personnes qui 
s’estiment discriminées, des informations sur leurs droits et des conseils sur 
la façon de les faire valoir en justice. Dans la plupart des États membres, ils 
disposent aussi de moyens d’action supplémentaires. Dans un grand nombre 
d’États, ils peuvent eux- mêmes introduire une action en justice pour dénon-
cer une discrimination, soit au nom de la victime, le cas échéant en la 
représentant, soit en leur nom propre. Une telle intervention permet d’alléger 
fortement la charge financière et psychologique qu’un recours judiciaire fait 
habituellement peser sur la victime. Les organismes qui disposent de cette 
compétence l’utilisent cependant avec parcimonie : parmi les plaintes reçues, 
ils sélectionnent celles qu’ils porteront en justice en fonction de critères tels 
que la gravité des faits, les questions de principe en jeu et leurs chances de 
succès. Dans certains États, comme en Belgique, en Hongrie, en Irlande et en 
Slovaquie, l’organisme peut, dans certains cas, introduire un recours sans 
devoir faire état d’une victime identifiée  : soit parce qu’aucune victime n’est 
identifiable (comme dans l’affaire Feryn, concernant le cas d’un employeur 
qui avait déclaré à la presse qu’il n’engageait pas de travailleurs d’origine étran-
gère32), soit pour dénoncer une pratique généralisée de discrimination, 
affectant un large groupe de personnes. Cette possibilité –  qui reste rare  – 
présente un intérêt tout particulier au vu de la réticence fréquente des victimes 
à porter plainte  : elle permet d’assurer que des cas graves de discrimination 
pourront être dénoncés en justice, même en l’absence de signalement par une 
victime particulière. Elle paraît aussi plus adéquate pour combattre des dis-
criminations de type structurel ou systémique, qui ne s’appréhendent pas 
30. Art. 20, Directive 2006/54 du Parlement européen et du Conseil, du 5  juillet 2006, 
relative à la mise en œuvre du principe de l’égalité des chances et de l’égalité de traitement 
entre hommes et femmes en matière d’emploi et de travail (refonte) (J.O. no  L  204  du 
26.07.2006).
31. Réseau européen d’experts juridiques en matière de non- discrimination, Rapports 
nationaux, 2012. L’Italie et Malte n’ont étendu les compétences de leur organisme à d’autres 
critères que la race et l’origine ethnique qu’en 2012 (ibid.).
32. CJUE, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding v Firma Feryn 
VN, 10 juillet 2008, Aff. C- 54/07 (ci- après arrêt Feryn). Voir aussi CJUE, Accept, 25 avril 
2013, aff. C- 81/12, §§ 36-59.
231183HXV_POLANT_CS6_PC.indb   76 29/12/2014   15:22:55
LE dRoIt EuRoPÉEN dE LA NoN- dIscRIMINAtIoN : PRoMEssEs tENuEs ? 77
aisément à travers des cas individuels. (FRA, 2012a, p. 11 ; Chopin et Uyen 
Do, 2011, p. 121-124 ; Equinet, 2011 ; Hernanin et de Kroon, 2013, p. 20).
La plupart des organismes de promotion de l’égalité peuvent promouvoir une 
conciliation visant à aboutir à une solution amiable entre la victime et le res-
ponsable des faits, qui permet d’éviter le recours en justice (Chopin et Uyen 
Do, 2011, p. 122-123). Par ailleurs, un certain nombre d’organismes se sont 
vu confier la compétence de statuer sur des plaintes, après avoir examiné le 
dossier et entendu les parties. Ce modèle se retrouve dans près de la moitié 
des États membres, lesquels incluent des pays aussi divers que l’Autriche, la 
Bulgarie, le Danemark ou la Roumanie. Investi de fonctions quasi judiciaires, 
l’organisme offre alors aux victimes un mécanisme alternatif à la procédure 
en justice, qui leur permet d’obtenir un examen de leur plainte à moindre 
coût et en principe plus rapidement que devant les tribunaux. Certains de 
ces organismes ne peuvent toutefois formuler que des avis ou recommanda-
tions, sans valeur obligatoire. Et seuls quelques- uns peuvent ordonner le 
payement d’une réparation à la victime (Ammer et al., 2010, p. 44-45 et 71). 
Autre dispositif intéressant : dans certains pays, comme en France, en Hongrie, 
en Lituanie et en Suède, l’organisme dispose de pouvoirs d’enquête qui lui 
permettent d’instruire certains dossiers (entendre des témoins, effectuer des 
descentes sur les lieux, exiger la remise de documents, etc.), avec parfois, la 
possibilité d’infliger une sanction, telle qu’une amende administrative, en cas 
de constat de discrimination.
Dans la plupart des pays, les organismes de promotion de l’égalité disposent 
donc, en théorie, de pouvoirs non négligeables. Dans certains cas toutefois, des 
problèmes subsistent dans la définition du mandat de l’institution. La Commission 
a ainsi engagé une procédure d’infraction contre la Finlande pour absence d’or-
ganisme de promotion de l’égalité compétent en matière d’emploi (Commission 
européenne, 2014, p. 14). En outre, l’exercice des fonctions confiées à ces ins-
titutions suppose des moyens humains et financiers conséquents. Or, dans la 
plupart des États, ces organismes se plaignent de l’insuffisance des ressources 
qui leur sont allouées. La crise économique a aggravé la situation, beaucoup 
d’institutions ayant fait l’objet de coupes budgétaires drastiques (en Irlande, en 
Lettonie et en Roumanie, en particulier). La situation est particulièrement cri-
tique en Autriche et en Hongrie, où les organismes égalité éprouvent aujourd’hui 
des difficultés à s’acquitter de leurs missions premières (Ammer et al., 2010, 
p.  78). Reconnaissant la réalité du problème, la Commission a engagé des 
démarches pour vérifier que les organismes nationaux remplissent effectivement 
leur fonction d’aide aux victimes et de production de rapports et d’études 
(Commission européenne, 2014, p. 14).
La question de leur indépendance représente une autre source de préoccupa-
tion. Dans plusieurs pays, l’institution présente des liens étroits avec un 
ministère. En Italie, le Bureau national contre la discrimination raciale a été 
constitué au sein du ministère de l’Égalité des chances. Et en Hongrie, le pré-
sident de l’Autorité pour l’égalité de traitement est désigné par le Premier ministre 
et peut être démis de ses fonctions sans justification (Ammer et al., p. 71 et s.). 
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Dans ces situations, on peut s’interroger sur le degré réel d’autonomie de ces 
institutions par rapport au gouvernement et sur leur capacité à adopter une 
position critique à l’égard des politiques gouvernementales. La confiance qu’elles 
doivent inspirer aux victimes peut s’en trouver diminuée, surtout lorsqu’il s’agit 
de dénoncer des discriminations commises par des pouvoirs publics.
Autre problème, dans nombre de pays, ces organismes semblent encore mal 
connus de la population, ce qui, naturellement, affecte la  propension des  victimes 
à se tourner vers eux pour obtenir de l’aide. Dans l’enquête Eurobaromètre 
2012, lorsqu’on leur demande à quelle organisation elles préféreraient s’adres-
ser en cas de discrimination ou harcèlement, seuls 16 % des personnes 
interrogées dans l’ensemble de l’Union citent en premier lieu un organisme 
de promotion de l’égalité. Elles sont toutefois 42 % en Suède contre 4 % au 
Danemark (TNS Opinion & Social, 2012, p. 75 ; voir aussi EU- Midis, 2010, 
p.  9-10). La jeunesse de l’institution dans de nombreux pays –  beaucoup 
d’États ont dû créer un nouvel organisme pour se conformer à la direc-
tive  2000/43  – peut expliquer en partie cette méconnaissance. En outre, le 
fait qu’il existe souvent plusieurs organismes différents, compétents selon le 
critère de discrimination, le domaine concerné ou la fonction à exercer, nuit 
à la lisibilité du système pour les victimes. Cette situation peut en outre poser 
problème en cas de discrimination multiple (FRA, 2012b, p. 39).
La capacité de ces organismes à remplir leur mission d’aide aux victimes 
dépend aussi de leur proximité géographique. Or, dans plusieurs pays comme 
en Allemagne ou au Danemark, l’institution ne dispose que d’une seule repré-
sentation dans la capitale (FRA, 2012a, p. 12). Un certain nombre d’États ont 
pris des mesures pour développer des centres d’aide et d’information au niveau 
régional ou local. Aux Pays- Bas, les municipalités sont tenues de créer des 
bureaux locaux chargés de fournir une aide indépendante aux personnes en 
matière d’anti discrimination (Hernanin et de Kroon, 2013, p. 27). Au Royaume- 
Uni ainsi qu’en Suède, les organismes de promotion de l’égalité soutiennent 
un réseau de centres de conseils disséminés dans le pays et tenus par des 
ONG (FRA, 2012a, p. 15).
3.1.3 La contribution des ONg et des syndicats
Une seconde réponse apportée par les directives aux difficultés d’accès à la 
justice réside dans la volonté de renforcer la capacité des acteurs de la société 
civile –  au premier chef les ONG et les syndicats  – à contribuer à la lutte 
contre la discrimination. Dans cette optique, les États doivent garantir aux 
organisations qui y ont un intérêt légitime le droit d’agir en justice « pour le 
compte ou à l’appui du plaignant, avec son approbation » pour faire  respecter 
la législation antidiscriminatoire33.
Là encore, l’effet de la mesure a été variable selon les pays, en raison de modes 
de transposition divergents, mais aussi des capacités d’action différentes des 
organisations concernées. Beaucoup d’États se sont limités au minimum exigé 
33. Art. 7, § 2, Directive 2000/43/CE et art. 9, § 2, Directive 2000/78/CE.
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par les directives  : ils ont autorisé les associations à agir « à l’appui du plai-
gnant », mais non à introduire elles- mêmes un recours « pour le compte du 
plaignant ». Certains, comme l’Allemagne, le Luxembourg ou l’Italie, ont en 
outre subordonné ce droit d’action à des conditions très strictes, que peu d’or-
ganisations sont susceptibles de remplir (Hernanin et de Kroon, 2013, p. 19). 
D’autres, en revanche, comme la Belgique et la Hongrie, ont non   seulement 
autorisé les associations à agir pour le compte de la victime, mais également, 
dans certaines circonstances, à introduire un recours sans le  consentement 
d’une victime identifiée (Chopin et Uyen Do, 2011, p. 104). Concrètement, 
cela signifie que dans des situations où aucune victime n’ose porter plainte, 
une ONG peut introduire un recours pour obtenir qu’une discrimination soit 
reconnue et sanctionnée. La Cour de justice a confirmé dans l’affaire Feryn que 
ce dispositif était parfaitement compatible avec l’article 7 de la directive 2000/43 : 
les États peuvent habiliter les associations ou l’organisme de promotion de 
l’égalité à engager des procédures judiciaires ou administratives pour discrimi-
nation « sans agir au nom d’un plaignant déterminé ou en l’absence de plaignant 
identifiable. »34
À côté des contraintes procédurales, le manque de moyens humains et finan-
ciers limite, dans de nombreux pays, la capacité des ONG à fournir une aide 
juridique spécialisée ou à engager des actions en justice. Dans certains États 
cependant, comme au Royaume- Uni, aux Pays- Bas et en Suède, les pouvoirs 
publics soutiennent tout particulièrement les ONG qui offrent une aide en 
matière de discrimination, notamment par des synergies avec l’organisme de 
promotion de l’égalité (voir supra). Mais ce sont aussi les « cultures de mobi-
lisation » qui varient ; la propension des ONG à faire du recours en justice 
un moyen d’action privilégié dépend des pays et des associations (Amiraux 
et Guiraudon, 2010, p. 1699).
Les syndicats paraissent a priori bien placés pour contribuer à lutter contre la 
discrimination dans l’emploi. La propension des personnes à faire appel à une 
organisation syndicale lorsqu’elles s’estiment discriminées ou harcelées varie 
toutefois fortement d’un pays à l’autre, reflétant en partie les différences de 
taux de syndicalisation. Lorsqu’on leur demande à quelle entité elles s’adres-
seraient en priorité, 51 % des personnes interrogées au Danemark, 32 % en 
Finlande, 27 % en Suède et 20 % en Belgique répondent « un syndicat », 
contre 2 % en Bulgarie, en Hongrie et en Roumanie ou 3 % en Grèce et au 
Portugal (TNS Opinion & Social, 2012, p. 76). La disposition des syndicats 
à se mobiliser contre la discrimination n’est toutefois pas garantie. L’étude 
commanditée par l’Agence des droits fondamentaux sur le point de vue des 
syndicats et des employeurs à propos de la directive sur l’égalité raciale montre 
une certaine ambivalence des syndicats. Si les dirigeants syndicaux soutiennent 
généralement les objectifs de la directive, ils admettent qu’il n’en va pas tou-
jours de même de leurs membres. Dans certains pays, les syndicats se disent 
peu mobilisés sur la question en raison de la tension qu’ils perçoivent entre 
34. Arrêt Feryn, § 27.
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lutter pour de meilleures conditions de travail en faveur des travailleurs natio-
naux dans leur ensemble et combattre la discrimination raciale ou ethnique 
subie par une minorité. Certains craignent aussi que le dispositif antidiscri-
minatoire n’affaiblisse les actions collectives en encourageant les personnes à 
chercher à obtenir réparation à titre individuel (FRA, 2012c, p. 61).
3.2 l’interprétation du droit antidiscriminatoire par les juges
Une fois les obstacles liés à l’accès à la justice franchis, d’autres peuvent résul-
ter d’une interprétation du droit antidiscriminatoire livrée par les tribunaux 
qui ne soit pas conforme à l’esprit, voire à la lettre, des directives. Parmi les 
questions suscitant des difficultés d’interprétation, les études sur la mise en 
œuvre des directives épinglent, en particulier, la définition de certains motifs 
de discrimination – surtout le handicap – ou de concepts- clés – spécialement 
la discrimination indirecte, le harcèlement et la protection contre les rétor-
sions  – ainsi que l’application de l’aménagement de la charge de la preuve 
(Commission européenne, 2014, p. 9-10 ; Equinet, 2013 ; OSI, 2012 ; Chopin 
et Uyen Do, 2012).
Ces difficultés tiennent sans doute à la nouveauté, pour nombre de cultures 
juridiques nationales, de certaines des notions introduites par les directives, 
générant des mécompréhensions mais aussi des résistances de la part des juges 
à l’égard de certains concepts (Amiraux et Guiraudon, 2010, p.  1698). Ces 
résistances peuvent être d’autant plus vives dans certains pays que les nou-
velles normes sur la discrimination fondée sur la race, l’origine ethnique ou 
la religion peuvent y perturber les conceptions dominantes en matière d’inté-
gration et de régulation du religieux.
La formation des magistrats est une manière de répondre à ce problème et 
une série d’initiatives en ce sens ont bénéficié de financements européens. 
Ceci étant, la Cour de justice de l’Union européenne a sur ce plan un rôle 
majeur de clarification à jouer. Il lui incombe de sauvegarder l’uniformité du 
droit européen et de lui éviter de se dissoudre dans des interprétations mul-
tiples au niveau national. Mais la Cour reste tributaire des questions 
préjudicielles qui lui sont transmises par les juridictions nationales35. Si leur 
nombre, en matière de non- discrimination, est en croissance exponentielle 
depuis 2005, elles concernent principalement un type très spécifique de 
contentieux : celui de la discrimination fondée sur l’âge dans l’ordre juridique 
allemand. À l’inverse, aucune affaire relative à la religion n’a encore fait l’objet 
d’un arrêt de la Cour de justice. De manière générale, il apparaît que de nom-
breuses juridictions nationales choisissent –  pour des raisons qui restent à 
éclaircir – de ne pas interroger la Cour de justice en cas de difficulté d’inter-
prétation (O’Cinneide et Tobler, 2012, p. 59).
35. La question préjudicielle est une procédure qui permet à une juridiction nationale 
(ou qui l’y oblige si elle statue en dernier ressort) d’interroger la Cour de justice de l’Union 
européenne sur l’interprétation correcte du droit européen dans le cadre d’un litige dont 
cette juridiction est saisie (art. 267 TFUE).
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Les développements relatifs à la notion d’« entreprise de tendance » et à la 
discrimination indirecte fournissent deux exemples emblématiques de cette 
réticence des juges nationaux à se tourner vers la Cour de justice. En vertu 
de l’exception dite des entreprises de tendance, les Églises et les organisations 
dont l’éthique est fondée sur la religion ou les convictions sont autorisées, à 
certaines conditions, à traiter une personne différemment en raison de ses 
convictions religieuses –  ne pas l’engager, la licencier, etc.  –, sans que cela 
soit considéré comme une violation du principe de non- discrimination36. Alors 
que les meilleurs auteurs de doctrine ont bien du mal à déterminer les contours 
de cette notion (Vickers, 2006) et que les cas litigieux se multiplient dans les 
États membres, aucune question préjudicielle touchant à cette notion n’a 
encore été adressée à la Cour de justice. L’affaire relative au recrutement d’un 
assistant social chargé de travailler avec des personnes immigrées au sein d’une 
organisation dépendant de l’Église protestante en Allemagne est indéniable-
ment une occasion manquée37. Le profil de fonction exigeait un diplôme 
universitaire et une affiliation à une Église chrétienne. Une candidate de culture 
musulmane, non pratiquante, avait reçu une marque d’intérêt mais, suite à 
son refus de s’affilier à une Église chrétienne, l’organisation avait rejeté sa can-
didature. En première instance, le tribunal du travail de Hambourg38 lui donna 
raison. S’écartant sur ce point de la jurisprudence traditionnelle allemande, 
ce tribunal précisa que l’exception tirée du principe d’autonomie religieuse, 
prévue au bénéfice des Églises par la loi allemande sur l’égalité de traitement, 
ne leur permet de déroger au principe d’égalité qu’à la condition que le travail 
en cause le justifie. Or, en l’espèce, rien ne justifiait que les fonctions d’un 
assistant social chargé de soutenir des personnes immigrées ne puissent être 
remplies par un postulant non chrétien. Cette décision fut toutefois renversée 
par la Cour d’appel du travail de Hambourg, qui considéra que la candidate 
n’était pas qualifiée pour l’emploi et qu’elle ne pouvait dès lors se plaindre 
d’une quelconque discrimination. Par conséquent, elle refusa de renvoyer l’af-
faire devant la Cour de justice pour obtenir des précisions sur la portée de 
l’exception litigieuse prévue dans la directive sur l’égalité dans l’emploi39. 
Aujourd’hui, en l’absence de renvoi préjudiciel à la Cour de justice en matière 
de discrimination religieuse, c’est paradoxalement la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme qui sert de référence pour élucider le droit 
de l’Union européenne en la matière. En effet, cette dernière prend en compte 
la directive sur l’égalité dans l’emploi lorsque, dans des situations similaires, 
elle doit mettre en balance la liberté religieuse, le droit au respect de la vie 
privée et le principe de non- discrimination consacrés par la Convention euro-
péenne des droits de l’homme. Ainsi, dans l’affaire Schüth, introduite par un 
36. Art. 4, § 2 de la Directive 2000/78/CE.
37. Voir Revue de droit européen relatif à la non- discrimination, 2008, no 6-7, p. 109.
38. Décision du 27 mai 2008, 20 ca 105/07.
39. Réseau européen d’experts juridiques en matière de non- discrimination, « Flash- Report 
– Religious Discrimination » (Allemagne), avril 2009. La décision fut confirmée par la Cour 
fédérale du travail (Bundesarbeitsgericht), 8 AZR 466/09, 19.08.2010.
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organiste licencié par la paroisse qui l’employait au motif qu’il entretenait une 
relation extra- maritale, la Cour européenne conclut à la violation du principe 
de non- discrimination par l’Allemagne40. Or, pour appuyer cette conclusion, 
elle se réfère notamment au fait que la Commission européenne a introduit 
une action en manquement à l’encontre de l’Allemagne41 pour dénoncer une 
conception de l’autonomie religieuse qui va au- delà de l’exception admise par 
la directive sur l’égalité dans l’emploi.
Des problèmes liés à l’interprétation de la discrimination indirecte sont rap-
portés dans de nombreux États membres (Equinet, 2013, p. 15 ; Open Society 
Institute, 2012). Telle que définie dans les directives, la discrimination indi-
recte résulte d’une mesure qui, bien qu’apparemment neutre, est susceptible 
d’entraîner en pratique un désavantage particulier pour les personnes appar-
tenant à un groupe protégé, sans être objectivement justifiée par un objectif 
légitime ou sans que les moyens utilisés ne soient appropriés et nécessaires. 
En Bulgarie et en Roumanie, par exemple, les experts nationaux du réseau 
d’experts signalent de nombreuses confusions entre les notions de discrimi-
nation directe et indirecte dans le chef des juges et des organismes de 
promotion de l’égalité. Contrairement à ce que prévoient les directives, ceux- 
ci appliquent régulièrement les mêmes systèmes de justification aux deux 
catégories de discriminations42. Dans certains pays, des barrières liées à la 
culture juridique s’ajouteraient aux obstacles techniques. En France, en par-
ticulier, il semble que la discrimination indirecte reste un concept mal compris 
qui se heurte à la théorie traditionnelle de l’égalité formelle et au concept de 
faute en matière civile43. De manière générale, les juges nationaux restent 
souvent réticents à reconnaître l’existence d’une discrimination indirecte en 
l’absence de preuve d’une intention de discriminer –  alors même que cette 
notion ne requiert pas qu’une quelconque intention discriminatoire soit établie. 
Ainsi, en Croatie, dans une affaire concernant le placement d’enfants roms 
dans des classes séparées au motif officiel de leur insuffisante maîtrise de la 
langue croate, la Cour constitutionnelle croate a jugé que la question de savoir 
si les élèves roms avaient été placés dans des classes séparées avec l’intention 
de les discriminer sur la base de leur origine ethnique était cruciale pour 
établir l’existence d’une discrimination44. Les prolongements de cette affaire 
devant la Cour européenne des droits de l’homme sont une preuve supplé-
mentaire des difficultés que suscite la notion de discrimination  indirecte  : 
alors qu’une formation de chambre a d’abord estimé qu’il n’y avait pas 
40. Cour E.D.H., Schüth c. Allemagne, 23  septembre 2010, §§ 40-42 et 70. Voir aussi 
Cour E.D.H, Obst c. Allemagne, 23 septembre 2010, §§ 39-53 et Cour E.D.H., Siebenhaar 
c. Allemagne, 3 février 2011, §§ 46-47.
41. Procédure no 2007/2362.
42. Bulgaria Country Report 2012, points 0.2 et 2.3, c ; Romania Country Report 2012, 
point 2.3, c.
43. France Country Report 2012, point  0.2. Voir aussi la contribution de Frédéric 
Guiomard à cet ouvrage.
44. Cour constitutionnelle, décision no U- III- 3138/2002, Journal officiel no  22 du 
26 février 2007.
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discrimination45, l’arrêt de Grande chambre (2010) conclut, à l’inverse, que 
ce système de classes séparées, motivé en apparence par des raisons de langue, 
entraîne une discrimination indirecte fondée sur l’origine ethnique, notam-
ment parce que les garanties entourant cette mesure sont jugées insuffisantes 
pour en compenser l’impact négatif disproportionné sur les personnes d’ori-
gine rom46.
CONCLUSION
À la question : le droit européen de la non- discrimination a- t-il tenu ses pro-
messes ?, une réponse nuancée s’impose. Il est certain que les directives sur 
l’égalité raciale et sur l’égalité dans l’emploi adoptées en 2000 ont imprimé 
des changements majeurs dans le droit national de la très grande majorité des 
États membres. Moyennant un dispositif de suivi sophistiqué mis en place 
par la Commission européenne, la transposition de ces deux instruments arrive 
à son terme, dix ans après l’échéance fixée, non sans laisser la part belle aux 
différences nationales. Si l’harmonisation n’est que partielle, c’est en partie 
parce que de nombreux États ont été, pour certains aspects, au- delà des exi-
gences européennes, mais également parce qu’ils disposaient d’une marge de 
manœuvre quant aux sanctions à prévoir et au type d’organisme de promo-
tion de l’égalité à mettre en place. Pour ce qui est des textes de loi, le 
résultat est donc conforme aux directives. Dans la pratique toutefois, de nom-
breuses difficultés subsistent, notamment quand il s’agit de mettre en œuvre 
des concepts juridiques s’appuyant sur une conception substantielle – et non 
formelle – de l’égalité, comme la discrimination indirecte ou le partage de la 
charge de la preuve. À cet égard, la Cour de justice a un rôle de premier plan 
à jouer. Par le passé, elle a su, au nom de l’effectivité du principe d’égalité, 
réaliser des avancées jurisprudentielles importantes, notamment sur la ques-
tion de l’égalité salariale entre hommes et femmes. Pour qu’elle puisse 
poursuivre ce travail, il importe que les juges, mais également d’autres acteurs- 
clés comme les organismes de promotion de l’égalité ou les associations 
habilitées à agir à justice, prennent toute la mesure de l’intérêt de recourir au 
contentieux préjudiciel.
Plusieurs organismes comme Equinet (2013), l’Agence des droits fondamen-
taux (2012c) ou Open Society Institute (2013), proposent d’apporter des 
modifications à la législation européenne pour renforcer le dispositif antidis-
criminatoire. Au vu de l’enlisement de la proposition de directive de 2008 
visant à étendre le champ d’application de la non- discrimination fondée sur 
l’âge, le handicap, la religion et l’orientation sexuelle, due au manque de 
volonté politique des États (Amiraux et Guiraudon, 2010, p. 1700) ou à l’op-
position de certains secteurs économiques (assurances ou banques notamment), 
et compte tenu de la lourdeur de la procédure de transposition, on peut être 
45. Cour EDH, Orsus et autres c. Croatie, 17 juillet 2008 (non définitif).
46. Cour EDH (GC), Orsus et autres c. Croatie, 16 mars 2010, spéc. § 157.
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sceptique quant à l’efficacité à court terme de ces recommandations. Mais 
nombre de mesures ne nécessitant pas de telles réformes législatives pour-
raient être prises pour permettre aux mécanismes antidiscriminatoires actuels 
de déployer toutes leurs potentialités  : mieux informer les citoyens de leurs 
droits, faciliter et encourager le signalement des cas de discrimination, mul-
tiplier les formations de magistrats et d’avocats, s’assurer du caractère effectif, 
dissuasif et proportionné des sanctions, y compris contre les rétorsions, mieux 
financer les organismes de promotion de l’égalité, favoriser un contentieux 
stratégique porté par les organismes égalité ou des associations,… 
Il n’en reste pas moins que centré sur l’action en justice, le droit européen de 
la non- discrimination présente de nombreuses limites. L’expérience le montre : 
le droit d’agir en justice n’est pas un outil suffisant pour lutter contre les dis-
criminations structurelles dont souffrent certaines minorités. Des mesures 
d’action positive paraissent nécessaires si l’on veut remédier à ce type de situa-
tions, comme le recommandent le Comité des droits de l’homme des Nations 
Unies et le Comité pour l’élimination de la discrimination raciale (FRA, 2012a, 
p.  22-23). La Commission européenne elle- même (2014, p.  14), dans son 
troisième rapport sur la mise en œuvre des directives, déclare que dans le cas 
des Roms, la seule législation ne suffit pas pour combattre l’exclusion sociale 
et les préjugés qu’ils subissent : des politiques et des mesures financières sont 
aussi nécessaires. Autre problème : le développement et le suivi des politiques 
antidiscriminatoires restent entravés dans la majorité des États membres par 
l’absence de collectes régulières de données sur la situation des groupes pro-
tégés autres que ceux définis par le genre et l’âge (Commission européenne, 
2014, p. 6 ; FRA, 2012a, p. 23). Malgré les efforts de la Commission et d’autres 
organismes internationaux pour encourager les États à recueillir de telles infor-
mations, les réticences restent fortes, surtout pour ce qui est des données 
ventilées par origine raciale ou ethnique. Les raisons en sont multiples : inter-
prétation excessivement restrictive des normes de protection des données 
personnelles, crainte de renforcer la prégnance de ces catégories dans les per-
ceptions sociales, ou encore le sentiment, particulièrement vif en France, 
qu’une telle démarche irait à l’encontre d’une certaine conception de la citoyen-
neté (Ringelheim et De Schutter, 2010 ; Amiraux et Guiraudon, 2010 ; 
Hernanin et de Kroon, 2013, p. 9-15). Bref, près de quinze ans après l’adop-
tion des directives de 2000, beaucoup reste à faire pour donner toute sa portée 
à la volonté européenne de combattre efficacement la discrimination. L’enjeu 
est de taille en temps de récession économique, d’autant que l’exemple amé-
ricain montre combien des périodes de réaction sociale et politique ont pu 
considérablement affaiblir le corpus du droit de la non- discrimination qui 
avait émergé du mouvement des droits civiques (de Búrca, 2012). Reste à voir 
si l’Europe sera capable d’imprimer une autre destinée au principe d’égalité.
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